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　我が国の民法において債権の効力として規定されているものは「解除」および「損害賠償」だけで
あり，債権者の「履行請求権」は条文上認められていない。履行請求権についてふれているものは，
手続法上の強制履行請求権についての規定である414条1項だけであり，実体法上の履行請求権につ
いて我が国は明文の規定を有しない。しかしながら，比較法的見地からこの問題を見るに，我が国の
学説形成に多大な影響を与えてきているドイツにおいては，実体法上の債権の効力として債権者に履
行請求権を与える旨の規定がその民法典におかれており，手続法上の強制履行請求権については手続
法である民事訴訟法に規定がおかれている。その影響を受けてか，我が国の古い学説ではなんらの説
明もなく当然に履行請求権をふれるものが多く見られる。しかしながら，我が国の旧民法を作成した
ボアソナードの母国法であり，我が国が立法の際にも参考にしたとされているフランス民法において
は，実体法上の履行請求権および手続法上の履行請求権ともに民法典には規定がない。そのせいか，
現在の我が国では，債権の原則的な効力であるはずの履行請求権がなんらふれられずに，債務不履行
の効果としては解除や損害賠償がすぐにあげられることが多い。履行請求権をめぐる我が国の現在の
状況はこのようなものであるが，本稿は，立法に至るまでの履行請求権をめぐる我が国の状況はどの
ようなものであったのか，そして，なぜドイツのような規定かおかれなかったのかということについ
て考察を行うものである。
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　1　序
　我が国の民法は，第3編第1章第2節412条以下に債権の効力についての規定を有しているが，そ
の内容は，「履行遅滞の責任」「受領遅滞」「債務不履行による損害賠償請求権」および「債権の対外
的効力」についてのみであり，実体法上の債権の効力として履行請求権について直接に定める規定は
存在しない。我が民法で履行請求権につきふれるものは，手続法上の強制履行請求権についての規定
である414条1項だけであり，実体法上の履行請求権については明文の規定を有しない（1）。
　これに対して，我が国の学説形成に多大な影響を与えてきているドイツ民法においては，第2編債
務法の冒頭の条文である241条に，「債権関係により，債権者は，債務者に対して給付を請求すること
ができる。」ωとする規定が置かれ債権の効力としての履行請求権が明文化されており，これを受けて
学説上も債権の効力としての履行請求権は自明のものであるとされている（3）。
　この影響を受けてか，我が国の初期の段階の学説では，債権の効力として履行請求権を自明のこと
として述べているものが少なからず見受けられる（4）。
　一方，我が国の旧民法を作成したボアソナードの母国法であるフランス民法においては，実体法上
の履行請求権および手続法上の履行請求権ともに民法典には規定がない。それどころか，人の作為を
目的とする為す債務に限ってであるが，「為し又は為さざるべきの債務関係は凡て，債務者側の不履
行の場合には，損害賠償に転化す。」（5）とする1142条の存在により，条文上は履行請求権は否定されて
いるようにも思われる。しかしながら，実体法上の履行請求権については，学説上はその存在が一応
肯定されているといわれている⑥。
　これらの影響を受けてか，現在の我が国の学説においては，多少なりとも履行請求権の存在を意識
して，債務不履行の際の損害賠償請求権との関係で若干ふれるもの，あるいは，414条の強制履行の
前提として履行請求権についてふれるもの，さらには履行請求権についてほとんどふれていないもの
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など様々なものが見受けられる（7）。しかしながら，履行請求権を自明のものとして述べていた初期の
段階を除き，債権の効力としての履行請求権について，明確に述べるものは現在ではほとんど見受け
られない（8）。
　2　問題提起
　我が国における履行請求権概念についてのこのような不明確さについては，椿博士がその論稿の中
で疑問を提示し，検討を重ねられているところである（9）が，本稿はその椿博士の問題提起を受け，そ
もそも，我が国の民法成立過程において，債権の効力としての履行請求権はどの様に考えられ，そし
てどの様に扱われてきたかということを検討し，そして可能であれば，なぜドイツ民法のような規定
がおかれなかったのかということを推論することを試みるものであるu°Xll）。
注
（1）奥田教授によれば，現代の民法学説においては，履行請求権を債権の実体法的効力とみる見解はある
　　が，民法414条を実体規定と解する見解はみられないようである（奥田昌道「民法四一四条について一
　　解釈論的および立法論的見地から一」論叢102巻3・4号25頁本文および26頁注釈①②（1978）（『請求権
　　概念の生成と展開』（創文社，昭54）所収）参照）。
（2）　条文訳は椿寿夫・右近健男編『ドイツ債権法総論』（日本評論社，1988）による。
（3）例えば，Fikentscherは，不完全履行を論じた際に「履行請求権は存続する」と述べ，実体法上の履
　　行請求権の存在を肯定している（Fikentscher，　Schuldrecht，7Aufl．1985，　S．270，）。ただし，この指摘
　　は，椿博士による（椿寿夫「予約の機能・効力と履行請求権1」法時67巻10号60頁（1995）参照）。
（4）　我が国の学説上の履行請求権については，椿・前掲注（3）「予約と履行請求権1」および「予約の機
　　能・効力と履行請求権2」法時67巻11号（1995）参照。
（5）　条文訳は谷口知平ほか編「仏蘭西民法III財産取得法（2）」（有斐閣，復刻版，昭63）による。ただし，
　　カタカナをひらがなに，旧漢字を現代用法に改めた。
（6）　森田修「履行強制の法学的構造（1）」法協109巻7号14頁注（4）（1992）（『強制履行の法学的構造』（東
　　京大学出版会，1995）所収）
（7）椿・前掲注（3）「予約と履行請求権1」および前掲注（4）「予約と履行請求権2」参照
（8）むしろ，近時では損害軽減義務の観点から，一定の事由のもとで強制履行も認めないとする見解もあ
　　る（内田貴「強制履行と損害賠償一『損害軽減義務』の観点から一」曹時42巻10号1頁以下（1990）参
　　照）。
（9）　履行請求権についての椿博士の問題意識については，前掲注（3）「予約と履行請求権1」および同論
　　文に引用されている椿博士の諸論稿さらには第60回私法学会における椿博士の報告およびそれに基づく
　　「履行請求権（上）」法時69巻1号100頁以下（1997）を参照。
（10）　この点については，立法論として414条1項に代わるものとして，ドイツ民法241条のような内容の規
　　定をおいてはどうかという提案が，奥田教授によってなされている（奥田・前掲注（1）「四一四条」33
　　頁参照）。
（11）本文で述べたように，本稿は履行請求権について我が国の民法成立過程に限って検討をするものであ
　　る。比較法史的検討は他の研究者の方々と共同で実施する計画を椿博士が立てられているので，そちら
　　を参照していただきたい。また，民法成立後の学説の展開・場面については，今後の検討課題とし，後
　　日発表したいと考えている。
　　　なお，研究対象の性質上引用文献はカタカナ・旧漢字で書かれたものが多いが，文意を損なわないよ
　　うにするため，旧漢字を現代用法に改める以外は何らの処理もほどこさないこととした。
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ニ　ボアソナード草案および旧民法における履行請求権
　1　序
　我が国の民法成立過程を検討するにあたっては，現行民法の成立過程を検討する前に，まずはじめ
にボアソナード草案ならびにそれに対応する旧民法の規定を並列的に見ることとする。
　ボアソナード草案および旧民法においては，現行民法のように「債権の効力」という項目はたてら
れず，代わって財産編第2部の第1章第1節第3款に「合意の効力」，第2章に「義務の効力」の二
つの項目が用意されていた（12）。この「義務」と「合意」の関係については，旧民法295条において
「義務」を生ずる原因の一つとして「合意」があげられており，そして「合意」とは「物権ト人権ト
ヲ問ハス或ル権利ヲ創設シ若クハ移転シ又ハ之ヲ変更シ若クハ消滅セシムルヲ目的トスルニ人又ハ数
人ノ意思ノ合致ヲ謂フ」（旧民法296条1項）（13）とされていた。
　2　合意の効力（旧民法財産編333条6項）
　「合意の効力」としての請求権は，第一次草案の段階では353条4項として次のように定められて
いた（14）。
　「若シーノ期限モ引渡ノ為二定メラレテアラナンタ時ハ夫レカ（引渡ヲ指ス）直チニ要求セラルル
ヘクアル」
　その後この規定は第二次草案においては，「若シ引渡二付テ期限ヲ定メサルトキハ直チニ之レヲ要
求セラルヘシ」（353条6項）と修正され，旧民法においては次のように規定された。
　「引渡ノ期限ノ定マラサリシトキハ即時二引渡ヲ要求スルコトヲ得」（333条6項）
　本規定は，草案段階で「期限及ヒ未必条件ノナキヲ以テ契約ハ単純ナルカ故二其引渡ハ直チニ要求
シ得ヘキナリ」（15）という注釈がつけられていたことからも推測できるように，引渡期限が定められて
いないときは，債権者は合意の効力により即時に引渡を請求することができる，言い換えるならば債
権者は即座の「引渡請求権」を有すると定めたものであるといえるだろう。
　3　義務の効力①（旧民法財産編381条）
　次にボアソナードは第2章に義務の効力（16＞（17）という章を設け，その冒頭である第一次草案401条1
項に次のような規定をおいた。
　「義務ノ主タル効力ハ権利者二裁判所二於ケル訴権ヲ与フルニアリ，右ノ義務ノ直接ノ執行ノ為メ
及ヒ代替トシテ第一款及ヒ第二款二記シタル区別二従ヒ不執行ノ場合二於テ，損害ノ賠債ノ為メ」
　そしてこの規定は第二次草案において次のように修正された。
　「義務ノ主タル効力ハ以下ノ第一節第二節及ヒ第三節二記シタル区別二循ヒ其義務ノ直接ナル執行
ノ為メ及ヒ若シ執行為サ・ル場合二於テハ損害賠償ノ為メ裁判所二訴フルノ訴権ヲ権利者二与フルニ
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アリ」（401条1項）
　その結果，本草案は旧民法においては次のように規定された。
　「義務ノ主タル効力ハ下ノ第一節第二節及ヒ第三節二定メタル区別二従ヒテ其義務ヲ直接二履行セ
シムル為メ又不履行ノ場合二於テハ附随トシテ損害ヲ賠償セシムル為メノ訴権ヲ債権者二与フルニ在
リ」（381条1項）
　本規定にはボアソナードによって草案段階で次のような注釈がつけられている。一つは，この規定
の意図する効力はどの様なものであるかということについてであり，この点につきボアソナードは次
のように述べている。「義務ハ義務者ヲシテ権利者二対シ或ル物ヲ与へ或ル事ヲ為シ又ハ或ル事ヲ為
サ・ラシムルモノナリ然レトモ之レヲ以テ義務ノ直接ナル効力ト為ストキハ是レ唯義務ノ純然タル無
形ノ効力ナランノミ故二法律二於テハ……義務ノ将来ノ効力如何ヲ定メサルヘカラス之ヲ再説スレハ
法律ハ義務ヲ執行セサル時ノ結果即チ制裁ヲ定メサルヘカラス」（18＞。すなわち，ここで定めるものは
債権の原則的な履行請求権ではなく，裁判所に執行を求める訴権であるとしている（’9）。
　そしてもう一つは，本条の下では債権者はどの様な訴権を持つかということであり，この点にっい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　o　　　oては次のように述べる。「本条二記スルカ如ク権利者ハニツノ訴権ヲ有スーハ義務ノ直接ナル執行即
チ要セラレタルモノ（物事ヲ為スコト又ハ事ヲ制止スルコト）ヲ現実二成サンコトヲ目的トシーハ義
務者力義務ヲ執行スルヲ欲セサルカ又ハ自己ノ過失ニテ執行ヲ為シ難キ場合二至リシカ又ハ義務者力
執行ヲ遅延シタルトキニハ其執行ヲ為サ・ルニ付キ損害賠償ヲ得ンコトヲ目的トス此ニノ訴権ハ別々
二之ヲ行ヒ又ハ同時二之ヲ行フコトヲ得ヘシ而シテ第ニノ訴権ハ時トシテハ第一ノ訴権ノ代用タルコ
トアルヘク又タ時トシテハ第一ノ訴権ノ補足タルコトアルヘシ」（2°）。すなわち，義務の効力としての
訴権には二つあり，一つは強制履行請求訴権であり，もう一つは損害賠償請求訴権であるとす
る（21）。そしてこの両者の関係としては，強制履行請求訴権が第一であり損害賠償請求訴権はその代
用あるいは附随的なものであるとされていた。
　ボアソナードのこのような考えは，草案についての講義においても見ることができる。例えば，フ
ランス民法1136条（22）について，ボアソナードは，「第一一三六条二拠レハ物ヲ引渡ス可キ義務ノ執行
ヲ受ケサル者ハ賠償ヲ得ルニ帰ス該条モ不可ナリ何トナレハ賠償ヲ為スノ義務ハ本主タル義務二従属
シテ生スルモノナレハ主タル義務ヲ執行セサル者ハ之ヲ免カル・ヲ得スト錐モ債主ハ必スシモ賠償ヲ
受ケルヲ要セス飽マテ義務ノ執行ヲ要求スルヲ得レハナリ」（23）と述べ，物の引渡債務はその不履行に
よって損害賠償に転形するとするフランス民法は間違っていると批判し，執行義務が主たる義務であ
り，損害賠償義務は従たる義務であるとしている。
　さらには，草案401条についても「佛民法ニハ渾テ義務ノ不執行ハ損害賠償二帰ストアレトモ本条
ハ債主二先ツ義務ノ執行ヲ要求シ次二義務ノ執行無キトキハ損害賠償ヲ要求スル訴権ヲ与エタルニ因
リ序次正シクシテ確明ナリ」（24）と述べ，やはり，強制履行請求訴権が第一であり，損書賠償請求訴権
は第二であるとしている。
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　4　義務の効力②（旧民法財産編382条1項）
　さらに強制履行については，次のような規定もおかれていた。
　「義務ノ直接ノ執行力，夫レノ（義務ヲ指ス）体様及ヒ契約書趣二従ヒ，債主ニヨリ請求セラレ及
ヒ義務者ノ身体ノ上二遍迫無ク得ラルル，コレヲ得ル所ノ総テノ場合二於テハ裁判所ハ夫レヲ（義務
執行ヲ指ス）左ノ如ク命セネハナラヌ」（第一次草案402条1項）
　この草案は，「総テ義務ノ法式ト契約書ノ旨趣トニ循ヒ権利者ヨリ義務ノ直接ナル執行ヲ請求シ義
務者ノ身体二拘束ヲ加フルコトナク之ヲ為シ得ヘキ場合二於テハ裁判所ハ左ノ如ク之ヲ言渡スヘシ」
（第二次草案402条1項）と修正され，そして，旧民法には次のように規定された。
　「義務ノ本旨二従ヒテ直接ノ履行ヲ債権者ヨリ請求シ且債務者ノ身体ヲ拘束セスシテ履行セシムル
コトヲ得ル場合二於テハ裁判所ハ其直接履行ヲ命スルコトヲ要ス」（382条1項）
　つまり，この条文の意味することは，債務者の身体を拘束しない義務（債務）であれば裁判所は強
制履行を命ずべきであるということである。このことから，ボアソナードは，強制履行の前提として
は債権の原則的効力としての履行請求権が債権者に認めらると考えていたのではないかと指摘する学
説もある（25×26）。
　5　小結
　以上の事からいえることは，まず，ボアソナード段階では債権概念および履行概念があいまいだっ
たのではないかということである。「引渡」「執行」と「履行」という文言の用法が不明確である事か
らもこのことが伺いしれる。したがって，履行を請求するということもまた十分には定義し得なかっ
たのではないだろうか。
　そしてまた，債権の原則的効力としての履行請求権については，その存在を認めてはいたのかもし
れないが，ドイツ民法のような明確な規定をおく意思はなかったのではないかということである。確
かに，合意の効力として引渡請求権を認めてはいるようであるが，義務の効力では，履行請求権を義
務の直接の効力としたならばそれは義務の純然たる無形の効力であるとしていることからも，法律上
は債権の効力としては訴権を定めておくべきであると考えていたように思われる。この点について
は，他の部分でフランス民法を批判することはあってもフランス民法の流れを受け継いでいたといえ
るのではないだろうか。
　しかしながら，ボアソナードは，フランス民法の規定に見られるような債務転形論（27）は望んでお
らず，損害賠償請求権との関係については，強制履行請求権を第一次的なものとし，そのことを条文
上も明確にしようとしていたのではないかと思われる。この点では，それが任意によるものであるの
か裁判所強制力を利用するものであるのかはともかく，債務の内容通りの履行を請求するという意味
での履行請求権を債権はその効力として持つということは意識していたのであろう。
注
　（12）他の書物（ボアソナード『民法草案財産編講義　二　人権之部』518頁（司法省，出版年不明）（以下
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　　「ボアソナード講義」と称す））ではそれぞれ「約束の効果」および「義務の効果」となっているものも
　　あるが，本稿では後掲注（13）の旧民法にあわせて本文のように呼ぶ。
（13）　仁井田益太郎解題『旧民法』（日本評論社，昭18）。以下旧民法については本資料による引用とし，注
　　釈は省略する。なお，本稿の対象となる条文は全て財産編のものであり，それについても以下は特に断
　　らないこととする。
（14）　「合意の効力」についての草案は，ボアソナード起稿『再閲民法草案　財産編人権之部』第二十冊に
　　よる。また，草案は新旧に対応して第一次草案，第二次草案と呼ぶこととする。
（15）　ボアソナード起稿『再閲修正民法草案註釈　第武編人権ノ部上巻』293，294頁（出版社，出版年不
　　明）
（16）　「義務の効力」についての草案は，前掲注（14）民法草案第二十四冊による。
（17）旧民法においては293条に「人権即チ債権ハ常二義務ト対当ス」という条文があることから，旧民法
　　で考えられていた義務の効力とは債権の効力とほぼ同義であると考えることができるであろう。
（18）前掲注（16）民法草案第二十四冊11，12頁註解［二百九十六］
（19）　旧民法を解説した他の解説書にも，「義務ノ主タル効力ハ其義務ヲ直接二履行セシムルカ為メ即チ義
　　務ノ目的其モノヲ履行セシムルカ為メノ訴権ヲ債権者二与フルニ在リ」とあり（井上正一『民法正義
　　財産編第二部巻之壱』505頁（信山社復刻版，平7））また，富井博士も旧民法についての著作の中で
　　381条について「法律ハ其義務不実行ノ制裁ヲ定メサル可カラス其制裁ニアリ第一ハ制裁シテ之ヲ実行
　　セシムルコト……第一ノ制裁ノ事ハ我新民法（旧民法を指す，筆者注）中「直接履行ノ訴権」ト題シテ
　　第二章第一節二之ヲ規定シ」と述べており（富井政章『民法論綱　人権之部』1，2頁（宝文館，明
　　23）），義務の効ヵとしては，相手方に対する履行請求権ではなく，裁判所に対する訴権を旧民法は考え
　　ていたというのが素直な理解であろう。ただし，後掲注（25）参照。
（20）前掲注（16）民法草案第二十四冊13，14頁註解［二百九十七］
（21）他の旧民法の解説書においても「債権者ハ債務者二対シニ個ノ訴権ヲ有スーハ義務ノ履行ヲ請求スル
　　ノ訴権ニシテーハ損害賠償ノ訴権ナリ」という解説がある（小川鉄吉・大倉劔蔵・松平信英合著『日本
　　民法註釈　財産編之部　完』＊143頁（出版社不明，明23）参照）。
（22）　フランス民法1136条「供与債務は，債権者に対する損害賠償の有責性に於て，物の引渡及其の引渡に
　　至る迄物を保存する債務を含む」（訳は前掲注（5）仏蘭西民法による）
（23）
（24）
（25）
（26）
　　接履行ヲ命スルコトヲ得」
　　における強制履行の前提として履行請求権の存在を意識していたのではないかとも思える。
（27）　フランスにおける債務転形論については，森田修「フランスにおける債務転形論と『附遅滞』一履行
　　請求権の存在意義に関する覚書（その1）一一」法志90巻1号1頁（1992）参照。
前掲注（12）ボアソナード講義518頁
前掲注（12）ボアソナード講義528，529頁
森田・前掲注（6）78頁
また，前掲注（21）の解説書では，本条について「債権者ヨリ直接ノ履行ヲ請求シ裁判所二於テハ其直
　　　　　　　　　　　という記述があり（前掲注（21）＊144頁），少なくともこの解説書は，旧民法
三　法典調査会および民法修正案理由書における履行請求権
1　序
旧民法に規定されていた「合意の効力」および「義務の効力」に関する規定は，現行民法において
は新たに「債権の効力」として一つの節にまとめられ，その内容も修正・変更がなされた。では，ボ
アソナードが，多少は意識していたようであるが，法律に定めようとはしなかった「履行請求権」
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は，現行民法の成立過程においてはどのように考えられ，どのように扱われたのであろうか。
　2　総説
　債権の効力の審議にあたっては，そのはじめに起草委員である穂積博士から履行についての説明が
あった。それによれば，旧民法381条で述べられている直接履行について「此直接履行ト申シマスル
コトニ関スル規定ハ裁判所二訴ヘマシテ裁判所ノ権力ヲ以テ強制履行ヲ為サシメル場合丈ケガ此次ノ
所二挙ガツテ居ルヤウデアリマス併ナガラ私共ノ考ヘマシタ所デハ此債権ノ効力ガ債務ノ履行ト云フ
コトニ当ルノハ勿論ノコトデゴサイマシテ其履行モ任意ノモノモ本旨二従テ勿論法律ノカハ行ハレマ
スケレドモ特二裁判所ノ命令二依ラズシテ当事者ガ任意二履行スルノモ又ハ強制履行，双方共此中二
這入ツテ却テ任意履行ノ規則ト云フモノハ当然此処へ這入ラナケレバナラヌト思ヒマス」という説明
がなされている（28）。
　また，この点については民法修正案理由書でも「既成法典ハ義務ノ効力トシテ第一二直接履行ノ訴
権ヲ掲ケ直接履行ハ裁判所ノ命令二依ル強制履行ノミニ限リ任意履行ハ之ヲ弁済ノ部二規定セリ然レ
トモ単二債務ノ履行ト云フトキハ寧ロ任意履行ヲ以テ当然ノ履行ヲ為スモノナレハ本案パー般二債務
ノ履行二関スル規定ヲ掲クルニ当リ其任意タルト強制タルトヲ問ハス総テ之ヲ本節二統括セリ」（29×3°）
という記載がある。すなわち，穂積博士の考えによれば，旧民法の義務の効力で予定されているもの
は強制履行についてのみであるが，それは間違いであり，現行民法では債権の効力の中の履行には任
意履行も当然に含むものとされている。この点，穂積博士はボアソナードよりも債権の効力としての
「履行請求権」を強く意識していたことが伺われる。
　そして，同じく起草委員である富井博士は，その大学における講義の中で，債権の直接効力には主
たる効力と従たる効力があるが，「主タル効力ハ債務ノ履行ヲ得ルノ効力ナリ債権者二其ノ請求権ア
リ」（31）と説明し，債権の主たる効力により債権者に履行請求権が与えられるとしている。
　また，審議会委員である土方博士も，債権の効力の中に「履行ノ請求権」という款を設けており，
その冒頭で「現行民法ハ履行ノ請求権アルヲ以テ債権ノ原則トス」と述べている（32）。
　さらには，起草委員が記したものではないが，起草委員たちが校閲をした民法解説書には，「債権
者力債務者二対シテ履行ヲ請求スルコトヲ得ルハ債権ノ本質二基キタルモノト謂フ可シ要スルニ債権
者力履行ノ請求ヲ為スコトヲ得ルハ債権ノ債権タル所以ニシテ債権二鉄ク可カラサル効力ナリト謂ハ
サル可カラス」㈹という記述があり，起草者たちが履行請求権を意識していたのではないかというこ
とがこのことからも伺いしれるのではないだろうか。
　しかしながら，もう一人の起草委員である梅博士の著作からは，このような履行請求権を明確に意
識した表現は見受けられないようである（34）。
3　審議会案408条
しかし，穂積博士はこのように述べていながらも，旧民法381条を修正した審議会案408条（35）の説
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明で，「本条ハ既成法典二『直接履行ノ訴権』トアリマスル所ノ規定ヲ柳力修正致シマシタモノデア
リマス……『直接履行』ト申シマスル言葉ヲ本案デハ『強制履行』ト改メマシタノデアリマス……要
スルニ何ウ云フ事ガアレバ裁判所ノカヲ籍ツテ其義務ノ強制履行ヲサセルコトガ出来ルト云フノデア
リマス……」㈹と述べ，この条文では，旧民法同様強制履行だけを念頭に置いており，任意履行およ
びそれを請求する権利についてはなんらの考慮も払っていないようにも思える。
　それどころか一部の委員からは，「債務者ガ任意ノ履行ヲセヌケレバ即チ強制執行ノコトヲ裁判所
二求メルコトガ出来ルト云フコトハ法文ヲ侯タヌデ明ラカデアル」という理由から，この強制履行請
求権を定めた条文さえも削除してはどうだろうかという提案がなされた（37）が，これに対して穂積博
士は，「強制履行ヲ要求シヤウト思ヘバ法文ガ要ルト思ヒマス」と答え，強制履行請求権は条文がな
ければ導くことは出来ないとしている㈹。
　しかしながら，穂積博士はこの委員からの質問に対する答えの中で，「債権ト云フモノガ成立シテ
居ルト見マシタトキニ於テハ其履行ヲ求メル……」と述べている（39にとから，債権の効力には履行
請求権が含まれているということは当然のものとして認めていたようであり，債権の本来の性質とし
ての履行請求権についてはドイツのような条文は必要ないと考えていたのかもしれない。
　また，富井博士は強制履行請求権との関係ではより強く履行請求権を意識していた講義をしてい
る。それによれば，「強制履行ノ請求ト履行ノ請求トハ同一ニアラス，藪二債務者力任意二履行ヲ為
サ・ル場合アリトセヨ其ノ履行ノ請求ハ債権者常二之レヲナスコトヲ得債権ノ性質力之レヲ許サ・ル
コト或ハ履行力不能トナリシコトニハ干係ナク如何ナル場合二於テモ履行ノ請求ハ之レヲ為スコトヲ
得ルナリ……強制履行ハ之ト同一ナラス」（‘°）と説明され，履行請求権は強制履行とは別で，債務の
性質とは関係なく常に存在すると考えていたようである。
　4　審議会案406条
　旧民去において「合意の効力」の条文として規定されていた333条6項は，旧民法で同様に合意の
効力として定められていた336条（4’）と合わせられ，審議会案では406条として次のように修正されて
審議会に提出された。
　「債務ノ履行スヘキ時期二付キ別段ノ定ナキトキハ債権者ハ何時ニテモ其履行ヲ請求スルコトヲ
得」
　この条文については，履行遅滞の時期についてもっぱら議論されただけで，履行請求権については
特に議論はなかった（42）。しかしながら，本条文は修正案411条として次のように修正された。
　「債務ヲ履行スヘキ期限アルトキハ債務者ハ其期限ノ到来シタル時ヨリ遅滞ノ責二任ス　債務ヲ履
行スヘキ時期二付キ別段ノ定メナキトキハ債権者ハ何時ニテモ其履行ヲ請求スルコトヲ得此場合二於
テハ債務者ハ履行ノ請求アリタル時ヨリ遅滞ノ責二任ス」
　この修正案については富井博士から「元ノ四百十一条ハ債務ノ履行スベキ時期二付テ別段ノ定メナ
イトキハ債権者ハ何時デモ即時ニデモ請求スルコトガ出来ルト云フコト丈ケ定メテアリマス，ドウモ
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此箇条二於テ彼ノ既成法典二所謂遅滞ノ制度二当ル規定ヲ置クコトガ必要ト思フ……」（43＞という説明
があり，本条は元来，債権者が履行請求をできるということを定めた条文であったが，履行遅滞とな
る時期を定めるための条文に修正するという説明がなされた。この説明について，他の委員からは遅
滞に関しての質問しか出されなかった。
　また，民法修正案理由書でもこの411条の修正理由について，「然レトモ債務履行ノ時期二付キ別段
ノ定ナキトキハ債務者ハ何時ヨリ遅滞ノ責二任スヘキヤ既成法典ハ之二関シ特二明文ヲ設ケサル……
本案ハ本条第二項ノ規定ヲ設ケ債権者力履行ノ請求ヲ為シタル時ヨリ債権者（原文まま，ただしこれ
は債務者の間違いであろう）ハ遅滞ノ責二任スヘシトシ……債権者力履行ヲ請求スルコトヲ得ル時期
二付テハ既成法典財産編第三百三十三条第六項ノ如ク何時ニテモ履行ヲ請求スルコトヲ得ト為セ
リ」（44）と書かれてあり，起草者は本条文を履行遅滞の時期についての条文として定めようとしていた
ことが推測できる（45）。
　そのためか，結局この内容が現行民法412条3項とされたときには，「債権者は何時でも履行請求が
できる」という履行請求権についてふれた部分は削除され，期限の定めのない債務について遅帯とな
るのは何時からかということだけを定めたものとなった。
　5　小結
　以上のようなことから，現行民法起草段階における履行請求権について次のような推論を導き出す
ことができるのではないだろうか。それは，起草委員たちはボアソナードよりも明確に債権の原則的
な効力として履行請求権を意識していたのではないかということである。
　では，それではなぜ履行請求権について定める条文を置かなかったのであろうか。・これについては
明確な解答は出し得ないが，その理由を強いてあげるならば次の；つが考えうる。一つめは，「債権
の効力として履行請求権は当然含まれるものであるから，あえて規定する必要はない」と考えたので
はないか。そして二つめは，「履行請求権は債権の効力として認めることができるものであるが，そ
の力は弱いものであり，債権内容の実現としては強制履行請求権こそが必要なものである」と考えた
のではないかということである。
　私見では，様々な発言等からして，おそらく一つめの理由からドイツ民法のような規定を置かなか
ったのではないかと考えている。すなわち，椿博士が指摘する「原理的な一その意味では立法的に
“当然”と考えられた一内容であるがゆえに規定されなかった，いわば“書かれざる規定”」（46）なので
はないかと考える。
注
（28）
（29）
（30）
『法典調査会　民法議事速記録三』29頁（商事法務，昭59）
広中俊雄編著『民法修正案（前三編）の理由書』401頁（有斐閣，昭62）
ここで任意履行は弁済の部に入っているとあるが，旧民法の弁済の部には任意履行についての規定は
あっても本稿が対象とする履行請求権についての規定は見られない。
（31）　富井政章述『債権総論　完』46頁（信山社，復刻版，平6）
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（32）　土方寧『債権法　上巻（明治四十三年度）』69頁（出版社，出版年不明）。ただし，その後の記述は強
　制履行のことについてであり，ここでの「履行ノ請求」とは強制履行のみを念頭に置いているのかもし
　　れない。
（33）松波仁一郎・仁保亀松・仁井田益太郎合著「帝国　民法正解　債権編』103頁（有斐閣書房，第3版，
　　明36）
（34）梅謙次郎『民法［明治29年］債権　第一章総則完』119頁以下（信山社，復刻版，平8），『民法講義』
　350頁以下（明法堂・同文館，再版，明34），『民法要義』40頁以下（有斐閣，大正元年復刻版，昭59）
　　および『民法原理　債権総則完』133頁以下（信山社，復刻版，平4）。ただし，債権の効力という項目
　　の中で債権の履行が問題であるとするものもあるが，履行請求権についてはふれられていない。
（35）審議会案408条第1項本文「債務者力債務ノ履行ヲ為ササルトキハ債権者ハ強制履行ヲ裁判所二請求
　　スルコトヲ得」
（36）
（37）
（38）
（39）
（40）
（41）
　第一
　第二
　来シタルトキ
　第三　諾約者力或ル時期二後レタル履行ハ要約者二無用ナルコトヲ知リテ其時期ヲ経過セシメタルト
　　キ」
（42）強いてあげるならば，井上委員から，債権者は何時でも請求することができるとあるが，債務者の方
　　からはいつでも履行することができるのかという質問があったぐらいであった（前掲注（28）53頁，井上
　委員発言参照）
（43）前掲注（28）639頁
（44）前掲注（29）402頁
（45）ただし，起草者たちが校閣をした前掲の解説書には，期限を定めていない債務の履行について「凡ソ
　債務ノ履行二付キ期限ヲ定メサルトキハ債権者ハ何時ニテモ履行ヲ請求スルコトヲ得ルモノナルカ故二
　債権者ノ請求アルトキハ債務者ハ直二履行ヲ為サ・ル可カラサルモノトス……」とあり，この解説書で
　　は履行遅滞の前提として債権者に履行請求権があることが前提とされている（松波ほか・前掲注（33）
　　108，109頁参照）。
（46）椿寿夫「公序良俗違反の諸相一問題点の一スケッチ」椿寿夫・伊藤進編『公序良俗違反の研究』25頁
　　（日本評論社，1995），同「公序良俗論の周辺」法時64巻2号192，193頁（1992）
前掲注（28）55頁
前掲注（28）57頁，磯部委員発言
前掲注（28）58頁
前掲注（28）58頁
富井・前掲注（31）53頁
旧民法336条「左ノ場合二於テハ諾約者其他ノ債務者ハ遅滞二付セラレタルモノトス
　　期限ノ到来後二裁判所二請求ヲ為シ又ハ合式二催告書ヲ送達シ若クハ執行文ヲ示シタルトキ
　　期限ノ到来ノミニ因リテ遅滞二付スルコトヲ法律又ハ合意ヲ以テ定メタル場合二於テ其期限ノ到
四　むすびにかえて
　最後に，誤読を恐れずに我が国の民法成立過程における履行請求権について結論づけてみたい。
　債権が原則的な効力として履行請求権を有しているということは，その強弱はともかくとして，旧
民法の起草者であるボアソナードにも，そして現行民法の起草者たちにも意識されていたのであろ
う。しかしながら，敢えてその効力を条文に定める必要性を起草者達は感じなかったのではないだろ
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うか。そして，これは現段階での仮説であるが，同じことが我が国の民法学説史（特に我妻博士以
降）においてもいえるのかもしれない。
　このようなことから，新たな疑問が生じうる。まず一つは，それではなぜドイツ民法では債権の効
力として履行請求権が条文に定められたのかということである。そしてもう一つは，我が国の学説史
についての仮説は果たして正しいのか，それぞれの学説はどのような理由から履行請求権に対する自
身の態度を決定したのかということである。これらについては，今後の検討課題としたい。
［付記］
　本稿は明治大学大学院の椿教授指導のもとでの授業における報告をもとに，起稿したものである。
したがって，本稿における問題意識はもちろんのこと，その他の点についても椿教授に負うところは
大である。ここにおいて改めて感謝の念を記すしだいである。しかしながら，当然のことながら内容
その他の一切の責任は筆者が負うものである。
　なお，本稿は1996年9月に脱稿したものであり，その後，椿博士による学会報告が行われ，次いで
前掲注（9）の法律時報の「履行請求権」の連載が始まった。校正段階で可能な限りそれらを取り入れ
ることを心がけたが，不十分な点があることをお許しいただきたい。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（あしの　のりかず）
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